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Fir das Nachschlagewerk! Ja

Fur die Fachpresse! Ja

Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB §§ 140, 1%3; MuSchG 1968 § 9

Leitsatz: Eine fristgeméBe Kindigung, die wegen Verletzung
des Klindigungsverbots des § 9 MuSchG nichtig ist,
kann grundsdtzlich nicht in eine Anfechtung wegen
Irrtums (§ 119 BGB) oder Tauschung (§ 123 BGB)

umgedeutet werden.

Aktenzeichen: 2 AZR 365/74

Urteil des BAG vom 14. Oktober 1975
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2 _AZR 365/74
7 Sa 48/74 Baden-Wiirttemberg

Urteilstenor
zugestellt am

14. Oktober 1975

gez. Kistner,
Angestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

bp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdaf

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 25. September 1975
durch den Richter Hillebrecht als Vorsitzenden, die
Richter Roeper und Dr. Jobs sowie die ehrenamtlichen
Richter Hackmann und Neumann fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 11. Juni 1974 - 7 Sa 48/74 - wird zurick-
gewliesen.

Der Beklagte trégt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die Klagerin war seit dem 3. September 1973 als Haus-
und Kindermiddchen fiir die 5 und 8 Jahre alten Kinder des ver-
witweten Beklagten in dessen Familienhaushalt tatig. Mit
Schreiben vom 17. September 1973 kiindigte der Beklagte der
Kldgerin zum 30. September 1973 u.a. mit der Begrindung,
sie habe schon vor Eingehung des Arbeitsverhaltnisses ge-
wuBt, daR sie schwanger sei. Der Beklagte hat die Klagerin
Uber den 30. September 1973 hinaus weiterbeschaftigt, nach-
dem sie ihm mitgeteilt hatte, daBl eine Schwangerschaftsun-
tersuchung negativ verlaufen sei. Am 15. Oktober 1973 kin-
digté er fernmindlich zum 31. Oktober 1973. Noch im Verlauf
dieses Gesprachs unterrichtete die Klagerin den Beklagten
von ihrer inzwischen festgestellten Schwangerschaft und leg-
te spdter ein Attest vor, wonach sie im zweiten Monat
schwanger war.

Die Klagerin hat beantragt festzustellen, dafl das zwi-
schen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis durch die
Kindigung des Beklagten vom 15. Oktober 1973 nicht aufge-
16st worden ist. Der Beklagte hat beantragt, die Klage ab-
zuweisen und vorgetragen, die Kiindigung sei in eine Anfech-
tung wegen Irrtums und auch wegen arglistiger Téuschung um-
zudeuten. Ende September 1973 habe die Kldgerin ausdriicklich
erklart, der Schwangerschaftstest sei negativ verlaufen. Er
sei dadurch bei der Fortsetzung des Arbeitsverhédltnisses
arglistig iliber die bereits bestehende Schwangerschaft ge-
tauscht worden. Auch eine Anfechtung wegen Irrtums sei ge-
rechtfertigt, weil die Kl&dgerin eine Aufgabe als "Ersatz-
mutter” lbernommen habe, die mit der Beschaftigung von Tan-
zerinnen, Schauspielerinnen und Sportlehrerinnen vergleich-
bar sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Be-
rufung des Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit seiner
Revision verfolgt der Beklagte seinen Klagabweisungsantrag
weiter. Die Kldgerin beantragt, die Revision zurilickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Beklagten ist zuriickzuweisen, weil
die Klage der Kligerin, die dahin auszulegen ist, daB sie
die Feststellung begehrt, daB das Arbeitsverhdltnis iber
den 31. Oktober hinaus fortbestanden hat (vgl. BAG 9, 361 =
AP Nr. 34 zu § 256 ZP0O) nach § 256 ZPO zuldssig und be-
grundet ist.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, daB die Kiindigung des Beklagten vom 15. zum 31.
Oktober 1973 wegen des Kiindigungsverbots des § 9 MuSchG
nichtig ist. Das verkennt auch die Revision nicht.

2. Das Landesarbeitsgericht hat der Klage im Ergebnis zu
Recht stattgegeben, weil das Arbeitsverhdltnis dupch die
Erklarung des Beklagten vom 15. Oktober 1973, deren Bedeu-
tung und Rechtsfolge nach dem im angefochtenen Urteil fest-
gestellten Sachverhalt allein Streitgegenstand im Revi-
sionsverfahren ist, nicht wirksam beendet worden ist.

a) Eine Auslegung (§ 133 BGB) dieser Erkldrung dahin, in
Wirklichkeit sei eine Anfechtung gemeint gewesen, kommt
nicht in Betracht, weil sie nach ihrem Inhalt von der Kla-
gerin nur als fristgemafe Kiindigung verstanden werden
konnte. Sie ist daher weder auslegungsbediirftig noch aus-
legungsfahig (vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, 34. Aufl., § 133
Anm. % mit weiteren Nachweisen).

Nach dem Tatbestand des angefochtenen Urteils hat der
Beklagte ndmlich selbst vorgetragen, am 15. Oktober 1973
sei die Klagerin nicht zur Arbeit erschienen und habe ihn
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am Nachmittag in seiner Kanzlei telefonisch davon unterrich-

tet, daB sie krank sei. Als er daraufhin zum Monatsende
gekindigt habe, habe die Kldgerin plotzlich darauf hinge-
wiesen, dall sie schwanger sei. Damit stehe fest, daB er
hinsichtlich der bestehenden Schwangerschaft von der Klid-
gerin arglistig getduscht worden sei.

Uber 100.000 Urteile
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Aus diesem eigenen Vorbringen des Beklagten kann - im
Gegensatz zu der vom Landesarbeitsgericht zitierten Entschei-
dung des Senats vom 6. Oktober 1962 - 2 AZR 3%60/61 - (AP Nr.
24 zu § 9 MuSchG) - nicht geschlossen werden, der Beklagte
habe anfechten wollen und sich nur im Ausdruck geirrt. Er
hat namlich weder der Kldgerin im Telefongesprdch vom 5. Ok-
tober 1973 mit sofortiger Wirkung gekiindigt, noch hat er in
diesem Gesprdch auf etwaige Anfechtungsgriinde hingewiesen.
Der Beklagte hat vielmehr selbst vorgetragen, als die Kla-
gerin ihre Schwangerschaft erwdhnt habe, habe er das Gesprach
sofort beendet. Da es demjenigen, der sowohl zur Kindigung
als auch zur Anfechtung eines Arbeitsvertrages berechtigt
sein kann, freisteht, welche rechtliche Gestaltungsmdglich-
keit er wdhlen will (vgl. BAG AP Nr. 3 zu § 119 BGB), muB
sich der Beklagte an seinen am 15. Oktober 1973 verlautbar-
ten Willen festhalten lassen, das Arbeitsverhdltnis zum 3%1.
Oktober 1973 zu kiindigen (vgl. auch Bulla-Hackbeil, MuSchG,
3. Aufl., § 9 Anm. 27). Darin liegt eine nach § 622 Abs. 2
BGB fristgemdBe ordentliche Kiindigung, weil die Kl&dgerin
als nicht besonders ausgebildetes Kindermddchen und Hausge-
hilfin nicht als Angestellte zu behandeln ist (vgl. Grénin-
ger-Thomas, MuSchG, § 1 Anm. 6 cc).

b) Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts und der
Revision kann die Kiindigungserklarung vom 15. Oktober 1973
auch nicht in eine Anfechtung wegen Irrtums oder arglistiger
Tduschung umgedeutet werden. Das Landesarbeitsgericht ver-

weist insoweit zu Unrecht auf die bereits erwdhnte Entschei-
dung des Senats vom 6. Oktober 1962. In dem angefochtenen
Urteil ist unter Abschnitt 3% der Griinde gerade darauf hinge~
wiesen worden, daB zwischen einer Auslegung und einer Umdeu-
tung der Kindigungserkldrung zu unterscheiden sei und die Er-
kldrung dann als Anfechtung auszulegen sei, wenn unzweideutig
der Wille zur sofortigen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
zum Ausdruck gebracht und zugleich die Anfechtungsgriinde ge-

nannt worden seien.
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Im Streitfall hat der Beklagte am 15. Oktober 1973
jedoch einen Willen, das Arbeitsverh&dltnis sofort zu been-
den, nicht erkennen lassen, sordern mit Zweiwochenfrist zum
Monatsende gekiindigt und in dem Gesprach mit der Kl&gerin
auch dann nicht auf &nfechtungsgrinde hingewiesen, nach-
dem ihm die Schwangerschaft mitgeteilt worden war. Eine
Umdeutung der ordentlichen Kindigung in eine Anfechtung
wirde bei dieser Sachlage dazu fiuhren, das nichtige Rechts-~
geschidft - die ordentliche Kindigung - durch ein Rechtsge-
schaft mit weitergehenden Folgen zu ersetzen. Durch eine
Anfechtung wird ein Arbeitsverhdltnis dann, wenn die Vor-
aussetzungen der §§ 119, 123 BGB erfiillt sind, mit dem Zu-
gang der Erklirung sofort beendet (vgl. BAG 5, 159 /161/=
AP Nr. 2 zu § 123 BGB). Die Anfechtung hat damit im Arbeit
verh8ltnis die gleiche Wirkung wie eine fristlosg¢ Kindigung
(vgl. Hueck, KSchG, 9. Aufl., § 1 Anm. 58 mit Nachweisen). .
Wegen dieser unterschiedlichen Rechtsfolgen, die einerseité
eine fristgemidBe Kindigung und andererseits eine Anfechtuné
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ausldsen, ist eine Umdeutung der unwirksamen Kiundigung in
eine Anfechtung nicht zuldssig (vgl. Beitzke, Anm. zu BAG
AP Nr. 24 zu § 9 MuSchG; Bulla-Hackbeil, MuSchG, 3. Aufl.,
§ 9 Anm. 32 aE.; Schmidt, AuR 1960, 43 /&9 - 50/; LAG Fran
furt AP 1952 Nr. 156 und LAG Diisseldorf BB 1958, 880). Ein
nichtiges Rechtsgeschdft kann zwar nach § 140 BGB in ein

anderes Rechtsgeschdft mit gleichen oder weniger weitgehen
den Folgen umgedeutet werden. Das Ersatzgeschaft darf aberé
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niemals weitergehende Wirkungen als das urspringlich beab--
sichtigte Rechtsgeschift haben (BGHZ 19, 269 /275/; 20, 363
/370 £7; BGH LM Nr. 4 zu § 140 BGB; das zur Verdffentlichung
im Nachschlagewerk bestimmte Urteil des Senates vom 12. Sep-
tember 1974 -~ 2 AZR 535/73 -; Erman-Westermann, BGB, 5.Aufl.
§ 140 Anm. 6 und Scergel-Siebert, BGB, 10. Aufl., § 140 Anm.
II 5). Eine unzuldssige ordentliche Kindigung kann deswegen
grundsdtzlich auch nicht in eine auBerordentliche Kindigung
umgedeutet werden (vgl. Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Ar-

beitsrechts, 7. Aufl., Bd. I S. 562 und BAG wie vorher).
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3. Da die Kiindigungserklérung des Beklagten vom 15. Okto-
ber 1973 demnach weder als Anfechtung ausgelegt noch dahin
umgedeutet werden kann, kommt es auf die vom Landesarbeits-
gericht erdrterte und verneinte Frage, ob das Arbeitsver-
haltnis wegen arglistiger Tauschung oder Irrtums hatte ange-
fochten werden konnen, nicht mehr an. Dabei ist noch ein-
mal zu betonen, daBl der Senat nicht priifen konnte, ob der
Beklagte bel einer anderen, spateren Gelegenheit eine An-
fechtung ausdricklich oder schliissig erklart hat, weil sich
das aus dem Tatbestand des angefochtenen Urteils und dem
Vortrag des Beklagten im Berufungsverfahren nicht ergibt
und das Landesarbeitsgericht nicht ergdnzend auf die in der
ersten Instanz vorgetragenen Schriftsdtze der Parteien ver-
wiesen hat (vgl. § 561 Abs. 1 ZFO).

4. Die Revision des Beklagten war demgem&B mit der Kosten-
folge aus § 97 ZPO zurilickzuweisen.

gez.: Hillebrecht Roeper Dr. Jobs

Hackmann Neumann
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